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 第1節　第三セクターの経営実態と自治体による財政支援 53） 
 （1）第三セクターの経営状況は，総務省「第三セクター等の状況に関する調査」（以下「三セク
状況調査」という）によれば，赤字額合計1093億円に達している54） 。中野祐介氏（総務省自治財
政局公営企業課理事官〈執筆当時〉）は，第三セクターに対する自治体の財政支援は，「第三セク
ター等の金融機関からの借入金に関し損失補償を行っているものについて，その損失補償契約に
係る債務残高をみると，2兆677億円（対象法人数549）」に及び55） ，「もし万一，第三セクター等
が破綻した場合，地公体の資産が大きく毀損することとなるほか，貸付金のうち短期貸付金が貸
倒れとなれば当該年度の歳入の欠陥につながるとともに，損失補償・債務保証についてはその履
行を迫られることで債務が顕在化し，一時に多額の歳出を計上しなければならなくなるものであ
り，これらを考えれば財政運営上の大きなリスク要因となっているといえよう。」と懸念する56） 。 
 　そこで，第三セクター改革に向けて，地方財政健全化法（平成19年6月制定）の施行（平成
21年度から）され，そこでは，実質赤字比率，連結実質赤字比率，実質公債比率，将来負担率
の4つの健全化判断比率を設ける。毎年，これらの健全化判断比率の算定，公表を義務づける。「隠
れ負債」の状況にあった損失補償等についても上記指標が適用され，早期健全化を図らなければ
ならなくなる57） 。さらに，「第三セクター等の抜本的改革等に関する指針」（平成21年6月23日付
け総務省自治財政局長通知）は，外部専門家等の活用した自治体における処理策を検討し，事業
選択から現状に至った経緯等につき情報開示の徹底する旨を定め，情報開示された事項について
議会で十分に議論することが提言されている58） 。 
51） 高安・前出注48）29頁。
52） 高安・前出注48）30頁。
53） 中野祐介「第三セクター等の債務の状況と自治体財務運営上の課題」金法1913号18頁～26頁。
54） 中野・前出注53）19頁掲載の資料1。
55） 中野・前出注53）19頁。
56） 中野・前出注53）20頁。
57） 中野・前出注53）24頁。
58） 中野・前出注53）24頁。
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 第2節　損失補償契約が違法・無効とされたときの影響 
 （1）判決などにより損失補償契約が違法・無効とされたとき，下記の重大な影響が生じることが
懸念される。第1に，第三セクターの倒産・再生処理に影響が生じる。鬼頭季郎弁護士と横山兼
太郎弁護士の見解によれば，損失補償契約が有効であるとの前提により，第三セクターの倒産や
再生処理がなされる。すなわち，損失額が確定されなければ，法的整理手続としての，破産手続
（配当額が確定すれば金融機関の回収不能額が明確化する），再生手続そして更生手続（計画案に
おいて債務免除額が規定）も困難となる59） 。私的整理手続については，第三セクター（債務者）
側において，弁護士等の専門家を交えて合理的な再建計画を策定し，合理的な債務免除額が金融
機関（債権者）に提示され，当該再建計画に債権者が合意することにより金融機関の損失額が決
まる60） 。損失額が確定すれば，自治体が改革推進債を記載することが可能であるが，自治体の体
力によっては財政状態が一気に悪化することが懸念されるので，起債を躊躇する自治体も少なく
ない61） 。 
 （2）鬼頭季郎弁護士と横山兼太郎弁護士は，今後の第三セクターの倒産・再生処理への影響を次
の通り整理する。第1に，再建計画の成立には損失補償契約が有効であることが前提となってい
るので，再建計画の成立が困難となることが懸念される62） 。第2に，損失補償契約が無効となっ
た場合には，自治体による任意の履行ができず強制執行せざるをえなくなるが，現実的には，金
融機関が自治体に対して強制執行をするか疑問が残る63） 。第3に，損失補償契約が無効となった
場合には，以後の金融機関の第三セクターに対する与信姿勢が厳格化し，本来存置させておくべ
き第3セクターの破綻が増加する64） 。 
 第4章　民法（債権法）改正論議と損失補償契約 
 第1節　民法（債権法）改正論議 
 （1）民法（債権法）改正論議と損失保証契約 
 　前述したように，民法（債権法）改正論議の対象は多岐にわたるが，保証債務についての改正
の論点は個人保証に集中しており，法人保証については具体的な提言等はなされていない。また，
民法（債権法）改正中間試案（2013年）の内容それ自体については，次の2点を問題点として指
摘することができる。第1に，民法（債権法）改正中間試案を見る限り，保証債務については，
個人保証に関する部分と明確に認識できる箇所を除いては，保証債務の全般について適応される
べき内容であるのか否かが不明確であり，それゆえに民法（債権法）改正中間試案の射程が不明
59） 鬼頭＝横山・前出注4）17頁。
60） 鬼頭＝横山・前出注4）17頁。
61） 鬼頭＝横山・前出注4）17頁。
62） 鬼頭＝横山・前出注4）17頁。
63） 鬼頭＝横山・前出注4）18頁。
64） 鬼頭＝横山・前出注4）18頁。
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確となり，したがってどの事項が法人保証にも適用されるのか理解しがたいものとなっている。
第2に，民法（債権法）改正中間試案は，論議が継続している事項について両論併記を採用して
おり，かつ発言者ないし提言者が明記されないまま発言内容や提言内容を記載しているので，論
点を把握することが可能ではあるが，その規律内容を整合的に理解することが困難となっている。 
 　保証債務について民法（債権法）改正中間試案にまとめられた内容は，第1に，個人保証人へ
の説明義務などの強化や一般条項の明文化，第2に，根保証の特別の元本請求権，第3に，委託
を受けた保証人の期限前弁済の場合の求償権，最後に，委託を受けた保証人による事前求償権の
廃止となっている65） 。 
 （2）2010年3月23日法制審議会民法（債権関係）部会第6回会議議事録に関する見解 
 ①渡辺隆生（東京スター銀行）は，個人保証において，保証取引の類型（情義的動機に基づく保
証，事業性の保証，経営者　保証）に応じた民法規定が必要であると提言する66） 。 
 ②齋藤由起准教授は，次のように提言する。すなわち，情義的動機に基づく保証に関して，暴利
行為（民90条）による個別救済で足りるという見解がある。しかし，わが国の最高裁は暴利行
為の適用に慎重である。そこで，過大な責任からの情義的保証人の保護を保証の典型的な問題と
して切り出して，暴利行為を基礎にした保証の特別規定を置き，全部無効だけでなく一部無効や
減額のような柔軟な効果も認めるべきと提言する67） 。 
 第2節　民法（債権法）改正中間試案について 
 （1）保証債務の付従性（民448条）について 
 　保証債務の付従性に関する試案が提示されているので，本稿で検討を加えたい。この試案に関
する補足説明は，本稿注3）で示した中間試案の補足説明（商事法務版と信山社版）において，
ほぼ同一の内容が記載されている68） 。中間試案の補足説明によれば，第1に，付従性に関する民
法448条の文言を維持した上で，保証契約の締結後に主債務の目的又は態様が減縮された場合に
は，保証人の負担もそれに応じて減縮することを，あらたに明文化した。第2に，保証契約の締
結後に主債務の目的又は態様が保証契約の締結後に加重された場合には保証人の負担が加重され
ないことを，あらたに明文化した69） 。 
 　中間試案の補足説明に沿って民法典が改正されたとき，民法上の保証契約であれば，保証契約
の締結後に主債務の目的又は態様が減縮された場合には，保証人の負担もそれに応じて減縮する
のに対して，反対に，保証契約の締結後に主債務の目的又は態様が保証契約の締結後に加重され
65） 「NBL997号」・前出注3）31頁～34頁。
66） 渡辺隆生「保証取引の類型に応じた法規制」ジュリスト1417号80頁。
67） 齋藤由起「過大な責任からの保証人の保護」ジュリスト1417号82頁。
68） 「NBL997号」・前出注3）31頁～34頁，『中間試案の補足説明（商事法務）』・前出注3）211頁・212頁，
『中間試案の補足説明（信山社）』・前出注3）211頁・212頁。
69） 『中間試案の補足説明（商事法務）』・前出注3）211頁・212頁，『中間試案の補足説明（信山社）』・前出
注3）211頁・212頁。
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た場合には保証人の負担が加重されないことになる。 
 　このことは，民法上の保証契約と損失補償契約を区別する基準を判例と行政実務を通じて再構
築してゆくときに，前段（主債務の減縮に応じて保証人の負担が減縮される）と後段（主債務の
加重にもかかわらず保証人の負担は加重されない）の内容が，民事上の保証契約を特徴付ける規
律であると解されるかもしれない。そうすると，判例や行政実務において，財政援助制限法3条
の適用を回避するため，前述の内容と正反対の規律こそが，民事上の保証契約と峻別された損失
補償契約の規律であるとして，損失補償契約の内容が保証人たる金融機関にとって過重な内容の
規律を押しつけられることが懸念される。 
 （2）主たる債務者の有する抗弁（民457条第2項）について 
 　中間試案では，主たる債務者の有する抗弁について，民法第457条第2項の規律を次のように
改正する。第1に，保証人は，主たる債務者が主張することができる抗弁をもって債権者に対抗
することができるものとする。第2に，主たる債務者が債権者に対して相殺権，取消権又は解除
権を有するときは，これらの権利の行使によって主たる債務者が主たる債務の履行を免れる限度
で，保証人は，債権者に対して債務の履行を拒むことができるものとする70） 。中間試案の補足説
明によれば，主たる債務者が債権者に対して抗弁権を有しているときに，主たる債務者の相殺の
みをさだめている民法457条2項を改め，類似の状況を規律する会社法581条の表現を参考にし
て，規律の明確化を図るものである71） 。 
 　たしかに，会社法581条の表現を参考にすれば，主債務者は，相殺権，取消権又は解除権を抗
弁として債権者に主張することが可能となる72） 。 
 　しかし，このことは，民事上の保証契約と損失補償契約を区別する基準を判例と行政実務を通
じて再構築してゆくときに，この内容が民事上の保証契約を特徴付ける規律であると解されて，
これとは異なる規律が損失補償契約に相応しい規律として押しつけられることが懸念される。 
 （3）保証人の求償権（民459条・460条） 
 　中間試案では，委託を受けた保証人の求償権（民459条・460条）の規律を基本的に維持した
上で，次のように改正する。第1に，民法459条3号の規律に付け加えて，保証人が主たる債務
者の委託を受けて保証をした場合において，主たる債務の期限が到来する前に，弁済その他自己
の財産をもって債務を消滅させるべき行為をしたときは，主たる債務者は，主たる債務の期限が
到来した後に，債務が消滅した当時に利益を受けた限度で，同項による求償に応ずれば足りるも
のとする。第2に，民法460条3項を削除する73） 。中間試案の補足説明によれば，第1の改正提案は，
委託を受けた保証人が主たる債務の期限到来前に弁済等をした場合の求償権について，そのよう
70） 『中間試案の補足説明（商事法務）』・前出注3）212頁，『中間試案の補足説明（信山社）』・前出注3）212頁。
71） 『中間試案の補足説明（商事法務）』・前出注3）212頁～214頁，『中間試案の補足説明（信山社）』・前出
注3）212頁～214頁。
72） 『中間試案の補足説明（商事法務）』・前出注3）213頁・214頁，『中間試案の補足説明（信山社）』・前出
注3）213頁・214頁。
73） 『中間試案の補足説明（商事法務）』・前出注3）214頁，『中間試案の補足説明（信山社）』・前出注3）214頁。
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な弁済等は委託の趣旨に反するものと評価できることから，委託を受けない保証人の求償権（民
462条1項）と同様の規律とするものである。第2の改正提案は，債務の弁済期が不確定で，かつ，
その最長期をも確定することができない場合において，保証契約の後10年を経過したときの事
前求償権（民462条1項）を，そもそも主たる債務の額すら不明であって事前求償になじむ場面
ではないという問題点が指摘されていることから，同号を削除したものである74） 。 
 　中間試案の補足説明に沿うかたちで民法典が改正されれば，第1の改正提案と第2の改正提案
と相まって，保証人が主たる債務の期限が到来する前に債務を消滅させることが困難となるだろ
う。これらの改正提案それ自体については妥当であると思われるが，第2の改正提案で示された
内容については，主たる債務が確定されなければ保証人の事前求償が困難であるという枠組みが
提示されるだろう。 
 第3節　民法（債権法）改正中間試案に対する批判 
 　加藤雅信教授は，次のように民法（債権法）改正試案を批判する。すなわち，第1に，民法（債
権法）改正試案に関するパブリックコメントには手続違反の違法があり，第2に，個人保証によ
る弊害を除去することは重要だが，保証・連帯債務・重畳的債務引受をセットとして禁止する必
要あり，第3に，個人保証を封じれば，中小企業倒産件数が増加し，新規ビジネス起業倒産率が
上昇すると危惧する75） 。 
 　なお，鈴木仁志弁護士は，民法の抜本改正された場合，従来の判例規範の多くが死活不明の状
態となり，法的結論の予見可能性を損なうので弊害が大きいと批判する76） 。さらに，鈴木仁志弁
護士は，民法（債権法）改正の過程プロセスが不透明であると批判する77） 。 
 結びにかえて 
 （1）行政法の観点から 
 　筆者は，本稿第1章から第4章で，損失補償契約に関する問題点を検討した。そこで，下記の
問題があると考えた。 
 　損失補償契約と保証契約は類似の機能を有するが，財政援助制限法3条の適用を回避するため，
学説と判例は，保証契約と同一視され同法3条が適用される損失補償契約とその他の損失補償契
約を区別する基準を定立しようと努めた。両者を区別する基準は，現行民法規定を元に，保証契
約にある付従性・補充性の有無に固執して定立された。吉田光碩弁護士により，上記基準の矛盾（本
稿第2章第3節）が鋭く指摘され，本件地裁判決で「論理の逆転」（本稿第2章第3節）が批判さ
74） 『中間試案の補足説明（商事法務）』・前出注3）214頁，『中間試案の補足説明（信山社）』・前出注3）214頁。
75） 加藤雅信「民法（債権法）改正の『中間試案』―民法典の劣化は，果たして防止できるのか・下―」法
時85巻5号91頁～93頁。
76） 鈴木仁志『民法改正の真実―自壊する日本の法と社会―』（講談社，2013年）8頁・9頁。
77） 鈴木・前出注70）9頁～11頁。
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れても，判例は上記基準に固執し続けた。 
 　とくに，本件高裁判決では，本件損失補償契約が保証契約よりも過重であっても，財政援助制
限法3条が効力規定であることを根拠として，本件損失補償契約が同法3条に違反し無効である
と判示し，自治体と金融機関に大きな衝撃を与えた。 
 　本件最高裁判決は，実務上の混乱を回避することに貢献した。しかし，宮川補足意見が提示す
る，裁量権の逸脱濫用統制については，公金の支出に際して必須の要件といえるが，裁量権の逸
脱濫用があった場合には当該損失補償契約の効力が否定され，これがなかった場合には当該損失
補償契約が有効となることが懸念される。また，裁量権の逸脱濫用については，損失補償契約の
履行を重視する観点からは，当該損失補償契約の効力を不安定化させる要素と考えることができ
よう。 
 　そもそも，財政援助制限法3条が合理性を有しているのか疑問のあるところである78） 。とくに，
財政援助制限法3条がその立法目的とその規制手段の間で合理性を有しているのか疑問が残る。
たしかに，政府が不必要な保証をすることにより生じる財政負担を軽減するという目的は肯定さ
れても良い。しかし，その目的を達成するための規制手段として政府による保証契約を一部の例
外を除いて禁じることは，その目的との関係においては肯定されるべきだが，財政援助制限法3
条の適用を回避しようとする行政実例の存在や判例の蓄積を考慮したとき，規制手段としての実
効性に疑問が残る。 
 　また，損失補償契約を締結するにあたり議会によるチェックを重視した上で行政裁量の逸脱濫
用の有無を司法判断するという枠組みは，一般論としては妥当であろう。この枠組みは，損失補
償契約の締結前であれば有効に機能するかもしれない。しかし，損失補償契約の締結後に具体的
な損失が発生したとき，地方議会によるチェックはともかくとして，自治体の長が損失補償契約
を履行しないという決断を下すことが可能であろうか。かりに自治体の長が損失補償契約を履行
しないという決断を下したとき，その限りにおいては公金支出はありえないが，金融機関から損
害賠償請求されたとき公金から賠償金を支出する結果が生じれば無意味である。 
 （2）民法（債権法）の観点から 
 　民法（債権法）改正論議では，個人保証を中心として民法規定を創設する方向に向かっている。
法人保証に言及していないのは，損失補償契約との兼ね合いであろう。 
 　しかし，個人保証に関する明文規定が増える一方で，法人保証に関する規定が整備されずにい
ると，法人保証については，改正後の民法典には付従性と補充性などについて規定する基本的な
条文しか存在しないことになる。そうなれば，損失補償契約を保証契約と区別する判例・学説上
の基準は維持されやすくなるが，民事上の保証契約よりも過重な責任を負わせる損失補償契約で
あっても，実務上の混乱を回避するために有効と判断するのであろうか。 
 　また，中間試案に沿うかたちで民法典が改正されたならば，本稿第4章第2節で検討した内容
については顕在化するおそれがあると思われる。 
78） 伊藤・前出注48）38頁，高安・前出注48）29頁～31頁。
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 追記 
 　平成25年7月6日に，本稿の内容を「行政判例研究会」（於名古屋大学）にて，安曇野市事件
に関する判例報告というかたちで報告する機会を得た。その折に様々な貴重なご助言を賜った。
この場をお借りして，当日参加なさっていた諸先生方や関係者に厚く御礼申し上げます。 
 　また，本稿は，2013年度の名古屋学院大学研究奨励金による研究成果である。この場をお借
りして，名古屋学院大学関係者の方々に厚く御礼申し上げます。 
 
